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Baurecht

Mangel ist nicht gleich Mangel: Wann stellt die Abweichung von
der Ist-Beschaffenheit einen wesentlichen Mangel dar?

Der Umgang mit Mangeln bei Baupro-
jekten stellt fiir die Bauleitung eine
wiederkehrende Herausforderung dar.
Doch ab wann kann ein Sachverhalt
als Mangel gelten? Was hat es mit
(un-)wesentlichen Mingeln auf sich?
Dieser Beitrag nimmt sich den Man-
gelbegriff vor und zeigt anhand von
aktuellen Urteilen, wie sich die Recht-
sprechung dazu verhilt. =

Mythen Uber Mangel halten sich hart-
nackig. Der Klassiker ist der ,ver-
steckte Mangel”, der seit Jahrzehn-
ten durch die Kopfe der Planer und
Baubeteiligten geistert, obwohl es
mittlerweile zum Grundwissen geho-
ren sollte, dass es einen derartigen
Mangeltypus nicht gibt. Zwar Lauft
fur arglistig verschwiegene und da-
her versteckt gehaltene Mangel eine
gesonderte Verjahrungsfrist von drei
Jahren ab Kenntnis des Mangels;
hierunter fallen jedoch verschwin-
dend geringe Ausnahmefalle. Fir den
Ablauf der zumeist fiinfjahrigen Ge-
wahrleistung spielt es im Regelfall
keine Rolle, ob der Mangel bei Abnah-
me versteckt war oder nicht. Anders
ausgedrickt: Spatestens funf Jahre
nach Abnahme ist i.d.R. Schluss mit
der Mangelhaftung.

Wenn Sie nunmehr Uberrascht sind,
lesen Sie unbedingt weiter. Denn die-
ser Beitrag widmet sich einem wei-
teren Phanomen des Mangelrechts,
welches regelmaflig verkannt wird
und daher schnellstmoglich aufge-
klart werden sollte.

Nicht selten namlich, sogar bei Ge-
richt, trifft man auf die Auffassung,
dass unwesentliche Mangel keinerlei
Folgen nach sich ziehen, insbeson-
dere keine Ansprliche des Bauherrn
auf Nachbesserung begriinden, diese
vielmehr klaglos hinzunehmen seien.

1 | Der Umgang mit Méngeln will gelernt sein - doch wann stellt ein Mangel einen wesent-

lichen Mangel dar?

Vielmehr bedurfe es, so die Vertreter
dieser nicht sehr fundierten Theorie,
einer gewissen Wesentlichkeit, um
Mangelrechte geltend machen zu
konnen. Ein gefahrlicher Trugschluss
und Anlass, sich dem Thema Wesent-
lichkeit von Mangeln einmal naher zu
widmen. Denn ganz so klar, wie es
zunachst scheint, ist die Rechtslage
dann doch nicht.

Der Mangelbegriff

Bevor es um die Frage geht, wann ein
Mangel wesentlich ist, wann nicht und
welche Folgen dies nach sich zieht,
zunachst ein Blick in das Gesetz. Das
BGB bestimmt in § 633 Abs. 2 den
Sachmangel in erster Linie subjektiv.
Eine Leistung ist demnach frei von
Sachmadngeln, wenn sie die verein-
barte Beschaffenheit hat.

Soweit die Beschaffenheit nicht
vereinbart ist, ist das Werk frei von
Sachmadngeln, wenn es sich fiir die
nach dem Vertrag vorausgesetzte,
sonst fiir die gewdhnliche, Verwen-

dung eignet und eine Beschaffen-
heit aufweist, die bei Werken der
gleichen Art Ublich ist und die der
Bauherr nach der Art des Werkes
erwarten kann.

Das Gesetz zwingt die Parteien also
fur die Beantwortung der Frage, ob
ein Mangel vorliegt oder nicht, zu-
nachst einmal zu einem Blick in ihren
Vertrag. Weicht demnach die vor-
handene Ist-Beschaffenheit von der
vertraglich definierten Soll-Beschaf-
fenheit ab, liegt eine mangelhafte
Leistung vor. So einfach kann es sein.
Es kommt insbesondere nicht darauf
an, ob die abweichende Ist-Beschaf-
fenheit gleich- oder gar hoherwertig
ist. Selbst eine qualitativ hochwerti-
gere Ausflhrung kann demnach einen
Mangel darstellen. Zur Annahme
eines Mangels genugt also die vom
Vertrag abweichende Beschaffenheit.

Erst wenn im Vertrag keine Beschaf-
fenheit der auszufiihrenden Leistun-
gen bestimmt ist, kommt es auf die
vorausgesetzte bzw. gewdhnliche
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Verwendung sowie auf die Ubliche Be-
schaffenheit an.

Was das Gesetz verschweigt ist je-
doch, dass es noch zwei weitere Tat-
bestande gibt, die einen Mangel be-
grinden:

1) Die ausgefiihrte Leistung muss -
grundsatzlich unabhangig von der
vertraglichen Vereinbarung - die an-
erkannten Regeln der Technik als
Mindeststandard einhalten. Bleibt sie
dahinter zurtck, ist die Leistung man-
gelhaft. Zwar besteht theoretisch die
Maglichkeit, dass sich Planer bzw. das
ausfihrende Gewerk mit dem Bau-
herrn auf eine von den anerkannten
Regeln der Technik abweichende Aus-
fuhrung verstandigen; an eine derarti-
ge Vereinbarung, die stets schriftlich
erfolgen sollte, sind jedoch hohe Anfor-
derungen zu stellen. Insbesondere ist
der Bauherr im Einzelnen Uber die Ab-
weichung von den anerkannten Regeln
der Technik und die damit einherge-
henden Folgen und Risiken aufzukla-
ren. Nicht selten misslingt eine derart
haftungsausschliefiende Abrede.

2) Um als mangelfrei zu gelten, muss
die ausgefiihrte Leistung zudem funk-
tionstauglich sein, also die ihr inne-
wohnende Funktion erfiillen. Salopp
gesagt: Mag das frisch gedeckte Dach
noch so eine schone Farbe haben,
wenn es nicht dicht ist, ist es als man-
gelhaft zu sehen.

Die Haftung fir
(un-)wesentliche Méngel

Was hat es nun mit der Wesentlichkeit
eines Mangels auf sich? Das Merkmal
der Wesentlichkeit spielt in Haftungs-
fragen eine eher untergeordnete Rol-
le. Ausgehend von der vorherigen
Definition eines Mangels, wonach jede
Abweichung der Ist- von der Soll-Be-
schaffenheit eine mangelhafte Leis-
tung darstellt, ist zunachst einmal
festzuhalten, dass auch unerhebliche

Abweichungen von der vereinbarten
Beschaffenheit, durch die der Wert
oder die Gebrauchstauglichkeit ob-
jektiv nicht beeintrachtigt werden,
einen Mangel begriinden. Dies ist seit
Jahren standige Rechtsprechung und
wurde zuletzt noch einmal vom BGH
ausdriicklich  bestdtigt  (Beschluss
vom 30.07.2015, Az. VII ZR 70/14).

Fir Planer und ausfihrende Ge-
werke ist deshalb Vorsicht gebo-
ten. Bei allen Abweichungen von
konkreten Angaben in Leistungs-
verzeichnissen oder Baubeschrei-
bungen sollte stets die vorherige
schriftliche Zustimmung des Bau-
herrn eingeholt werden, um Streit
zu vermeiden.

Die entsprechende Vereinbarung
muss mit den Vertretungsberechtig-
ten abgeschlossen werden, wozu der
bauliberwachende  Architekt/Inge-
nieur regelmafig nicht gehort, wenn
der Vertrag nicht ausdriicklich etwas
anderes regelt. Dies gilt auch, wenn
in einem Leistungsverzeichnis ein
bestimmtes Produkt mit dem Zusatz
,oder gleichwertig/oder dhnlich" aus-
geschrieben wurde.

Falls das ausfihrende Gewerk das
Alternativprodukt nicht bereits in das
Leistungsverzeichnis eingetragen und
zum Gegenstand seines Angebots ge-
macht hat, sollte es vor Ausfuhrung
der Leistung vorsorglich beim Bau-
herrn nachfragen, ob auch aus dessen
Sicht Gleichwertigkeit mit dem vor-
gegebenen Leitfabrikat besteht. Dies
vermeidet spatere Meinungsverschie-
denheiten. Dabei empfiehlt es sich,
die Anfrage mit der Ubersendung von
Produktdatenblattern oder vergleich-
baren Unterlagen zu versehen.

Bauherren nehmen Abweichungen
von Beschaffenheitsvereinbarungen
regelmafiig zum Anlass, Mangelbesei-
tigungs- bzw. Minderungsanspriiche

zu fordern, beispielsweise, wenn ohne
vorherige Vereinbarung Produkte
anderer Hersteller oder andere Fab-
rikate verwendet wurden. Das ist im
Ausgangspunkt berechtigt, denn es
kommt - wie gezeigt - nicht darauf
an, ob und inwieweit sich die Abwei-
chung nachteilig auswirkt. Das kann
allenfalls die Prufung der Frage recht-
fertigen, ob dem Mangelbeseitigungs-
anspruch des Bauherrn der Einwand
unverhaltnismafig hoher Kosten ent-
gegensteht und daher nur eine Minde-
rung in Betracht kommt.

Mit einem derartigen Sachverhalt hat-
te sich das OLG Celle im Jahre 2013
zu beschaftigen. Ein Bauunternehmer
sollte ein von ihm zu errichtendes
Geschaftshaus Uber drei Etagen mit
einer schwarzen Designer-Glasfassa-
de in der ,Structural-Glazing-Technik"”
versehen. Die einzelnen Glaselemen-
te wurden dabei mit ihrer Tragkon-
struktion verklebt, sodass von aufien
nur feine Fugen sichtbar waren. Hier-
zu beauftragte er seinerseits einen
Fensterbauer mit der Herstellung und
Verklebung der Fensterelemente. Aus
energetischen Grinden sollten sie
eine sog. ,warme Kante" erhalten. Fir
die benotigten Abstandshalter wurde
die Farbe ,Thermix schwarz" verein-
bart.

Nachdem die gesamte Glasfassade
am Gebaude angebracht war, schie-
nen die Abstandshalter teilweise
silbrig durch, weil sie nicht komplett
mit schwarzem Kunststoff ummantelt
waren. Der Bauunternehmer verwei-
gerte die Zahlung der Vergutung des
Fensterbauers und forderte Nach-
besserung. Das OLG bestatigte den
Bauunternehmer zunachst in seiner
Auffassung, dass es sich um eine
mangelhafte Leistung des Fenster-
bauers handelt. Da die ummantelten
Abstandshalter nur teilweile ent-
gegen der vertraglichen Absprache in
der Farbe der Glaselemente verbaut
wurden, liege darin ein Mangel, wenn



sie durch das Glas der Einzelelemente
schimmern. Der Fensterbauer konn-
te gleichwohl die Neuherstellung
verweigern und sich auf die Unver-
haltnismafigkeit der Nacherfillung
berufen, da keine besondere Beschaf-
fenheit der Gesamtfassade vereinbart
und deren optische Beeintrachtigung
kaum messbar war, die Mangelbe-
seitigung im Vergleich dazu viel-
mehr extrem hohe Kosten verursacht
hatte. Glick im Unglick also fir den
Fensterbauer, der lediglich den Ab-
zug eines geringen Minderwerts von
seiner Vergutungsforderung in Kauf
nehmen musste.

Die Abnahmeverweigerung

Ein Mangel liegt also stets auch bei
unwesentlichen Abweichungen von
der Soll-Beschaffenheit vor. Ob sich
hieraus dann Nachbesserungsan-
spriche ableiten lassen oder dem
Bauherrn lediglich ein Minderungsan-
spruch zusteht, ist eine andere Frage.

Bedeutsamer ist das Merkmal der
Wesentlichkeit bei der Abnahme, kon-
kret bei der Frage, ob der Bauherr die
Abnahme wegen Mangeln verweigern
kann. Auch hier zunachst ein Blick
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anzunehmen und das Interesse des
Bauherrn an einer Beseitigung ver-
bliebener Mangel vor Abnahme im
Einzelfall nicht schitzenswert er-
scheint.

Mafigebend fiir die Beurteilung sind
hierbei Art und Umfang der noch aus-
stehenden Restleistungen und der
vorhandenen Mangel sowie ihre kon-
kreten Auswirkungen fir die Funkti-
ons- und Gebrauchstauglichkeit unter
Abwagung der beiderseitigen Inter-
essen der Vertragsparteien. Diese

Wesentlichkeit kann sich auch aus der
Vereinbarung bzw. der vertraglichen
Zusicherung spezieller Eigenschaften
ergeben.
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So hatte beispielsweise das OLG
Frankfurt im Jahre 2013 sicherlich
zu Recht entschieden, dass die un-
zureichende Qualitat eines verleg-
ten Betonbodens einen wesentlichen
Mangel darstellt, wenn die Nutzbar-
keit der betroffenen Flachen fur den
vertraglich vorausgesetzten Zweck
(Befahrung durch Hubwagen mit
2.200 kg Nutzlasten) beeintrachtigt
wird (Urteil vom 17.09.2013, Az.14 U
129/12).

Ob mehrere unwesentliche Mangel
im Einzelfall einem wesentlichen
Mangel gleichstehen, wird in der
Rechtsprechung unterschiedlich
beurteilt.

Das Kammergericht in Berlin hat
beispielsweise - sicherlich lebens-
nah - entschieden, dass es bei einem
Grofibauvorhaben unvermeidlich sei,
dass bei den Abnahmebegehungen
eine Vielzahl von Mangeln festgestellt
wird. Aus der Anzahl der in den Be-
gehungsprotokollen aufgelisteten
Mangel konne keine Aussage Uber die
(fehlende) Abnahmefahigkeit der Leis-
tung getroffen werden (Urteil vom
11.30.2011, Az. 6 U 128/08). Dies kann
man auch anders sehen und hangt -
wie so haufig - ganz vom Einzelfall ab.

Zweifellos reicht ein wesentlicher
Mangel aus, um die Abnahme zu ver-
weigern. Sicherheitsrelevante Mangel
sind zudem selbst dann wesentlich,
wenn die Beseitigungskosten nur sehr
gering sind. Das OLG Hamm hat eine
fehlende Absturzsicherung mit Be-
seitigungskosten von ca. 2.000 € bei
einer Auftragssumme von 1,5 Mio. €
als wesentlichen Mangel angesehen,
da hiervon ein nicht unerhebliches
Gefahrenpotenzial ausging (Urteil

vom 26.11.2003, Az.12 U 112/02). So-
fern die Funktionstauglichkeit oder
die Gebrauchsfahigkeit nicht gegeben
ist, beispielsweise bei einer Heizungs-
anlage oder einem Aufzug, kann die
Abnahme sowieso verweigert werden.

Lediglich optische Beeintrachtigun-
gen rechtfertigen dagegen eine Ab-
nahmeverweigerung in aller Regel
nicht. Einzig in besonders gelagerten
Ausnahmefallen konnen auch opti-
sche Mangel durchaus wesentlich
sein. Nach einer Entscheidung des
OLG Koln sollen optische Mangel dann
wesentlich sein, wenn sie das asthe-
tische Empfinden bei Wahrnehmung
aus betrachtungs- und gebrauchsiibli-
chen Entfernungen bzw. Lichtverhalt-
nissen bereits empfindlich stéren und
in Bereichen bzw. an Bauteilen mit
nicht lediglich vollig untergeordne-
tem optisch-gestalterischem Gewicht
auftreten (Urteil vom 30.01.2002, Az.
27 U 4/01).

Die genannten Beispiele zeigen, dass
das Merkmal der Wesentlichkeit oft-
mals hochstreitig auf der Baustelle
diskutiert werden kann, zumal im Fal-
le einer berechtigten Verweigerung
der Abnahme die Schlussrechnung
des ausflihrenden Gewerks nicht fal-
lig wird.

Weitergehende
Auswirkungen

Die Wesentlichkeit eines Mangels
spielt aber nicht nur bei der Abnah-
me eine Rolle, sondern kann auch in
anderen Phasen des Bauvorhabens
und in verschiedenen rechtlichen
Kontexten von Bedeutung sein. So
ist die Wesentlichkeit eines Mangels
relevant, wenn der Bauherr vom
Bauvertrag zurlicktreten mochte. Ein
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Rucktritt ist i.d.R. nur moglich, wenn
ein Mangel wesentlich ist, da dies eine
schwerwiegende Vertragsverletzung
darstellt, was Voraussetzung fir das
Ricktrittsrecht ist. Da der Rucktritt
die Rlckgewahr der beiderseits emp-
fangenen Leistungen zur Folge hat,
kommt dieser in der Praxis eher sel-
ten vor.

Im Rahmen der durchaus verbreite-
teren Kindigung des Bauvertrags
aus wichtigem Grund kann die We-
sentlichkeit eines Mangels als Kun-
digungsgrund dienen, insbesondere
wenn die Fortsetzung des Vertrags-
verhaltnisses fur den Bauherrn unzu-
mutbar ist.

Bei Schadensersatzanspriichen we-
gen Mangeln ist die Wesentlichkeit
insoweit von Bedeutung, als dass
wesentliche Mangel regelmafiig zu
hoheren Schadensersatzforderungen
fihren, insbesondere, wenn sie die
Nutzung des Bauwerks erheblich be-
eintrachtigen oder zusatzliche Kosten
verursachen. Die Wesentlichkeit eines
Mangels spielt demnach nicht nur bei
der Abnahme, sondern auch bei der
Frage der Vertragsbeendigung und
der damit verbundenen Rechte und
Pflichten eine zentrale Rolle. ®
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